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Resumen

El principio de neutralidad de la red es un componente esencial de la filosofia
del ciberespacio. La neutralidad se ha explicado como el trato igualitario y no discri-
minatorio en el acceso y en el tréfico en internet. Pero este concepto es mds complejo,
mds amplio y, también, mds controvertido. La polémica sobre la neutralidad de la red
se justifica por la existencia de diferentes conflictos de intereses y por el contenido
evolutivo y la naturaleza transversal de este concepto. El estudio de su evolucién y
definicién en el plano internacional y en el interno constituye un presupuesto previo
y necesario para su consideracién en el caso de la Unién Europea. En ese contexto,
el andlisis del principio de neutralidad comprende el estudio del marco estructural
disefiado a través de la regulacidn europea, el marco normativo y el alcance y limites
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establecidos en sus disposiciones dentro del dmbito de las comunicaciones electré-
nicas. El modelo europeo no asume la naturaleza transversal de este principio, ni
tampoco ofrece un concepto y un funcionamiento operativo acordes con la necesidad
y la importancia de la neutralidad de la red.
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THE MODEL OF NETWORK NEUTRALITY IN THE EUROPEAN UNION:
SCOPE AND CONTENT

Abstract

The principle of network neutrality is an essential component of cyberspace
philosophy. Neutrality has been explained as equal and non-discriminatory treatment
in the access and traffic on the Internet. But this concept is more complex, broader
and also more controversial. The discussion on network neutrality is motivated both
by the existence of different conflicts of interest and by the evolutionary content and
transversal nature of this concept. The study of its evolution and definition at the
international and internal level is a prerequisite for its examination in the case of the
European Union. In this context, the analysis of the principle of neutrality includes
the study of the structural framework, the normative framework and the scope and
limits established in the provisions in the area of electronic communications. The
European model does not assume the cross-cutting nature of this principle, nor does
it offer an operational and functional concept that matches the need and importance
of network neutrality.
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LE MODELE DE NEUTRALITE DU RESEAU DANS L'UNION EUROPEENNE:
PORTEE ET CONTENU

Résumé

Le principe de neutralité du réseau est un élément essentiel de la philosophie
du cyberespace. La neutralité a été expliquée comme un traitement égal et non discri-
minatoire en matiere d’acces et de trafic sur Internet. Mais ce concept est plus com-
plexe, plus large et aussi plus controversé. La discussion sur la neutralité du réseau est
justifiée par existence de différents conflits d’intéréts et par le contenu évolutif et le

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 449-488



EL MODELO DE NEUTRALIDAD DE LA RED EN LA UNION EUROPEA... 451

caractere transversal de ce concept. Létude de son évolution et de sa définition aux
niveaux international et interne est une condition préalable 4 son examen dans le cas
de 'Union européenne. Dans ce contexte, 'analyse du principe de neutralité com-
prend I'étude du cadre structurel congu par la réglementation européenne, du cadre
normatif et du champ d’application et des limites établies dans ses dispositions dans
le domaine des communications électroniques. Le modéle européen n'assume pas la
nature transversale de ce principe, pas plus quil n’offre un concept opérationnel et
un fonctionnement 2 la mesure de la nécessité et de 'importance de la neutralité du
réseau.

Mots clés

Neutralité du réseau; concept; nature; modele européen.
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I.  INTRODUCCION

El concepto de neutralidad de la red constituye un componente prin-
cipal del ideario del ciberespacio y de internet. El origen de la neutralidad se
remonta, sin embargo, mucho tiempo atrds porque estd vinculado a la inven-
cién y el desarrollo de las comunicaciones electrénicas en las postrimerfas del
siglo x1x mediante el telégrafo y el teléfono (Morales y Pérez, 2015: 15-16)
y a la definicién de ciertos common carriage principles (Bauer, 2007:539). En
su concepcidn bdsica consiste en garantizar un trato igualitario y no discrimi-
natorio en la prestacién de los servicios y respecto de los usuarios (Gonzdlez
San Juan, 2016: 39). Pero la aplicacién de este principio a la red supone un
cambio sustancial no solo en cuanto al contexto en el que opera, sino también
en su alcance, contenido, naturaleza y funcionamiento (Yemini, 2008: 35)*.
La problemdtica que plantea es mds amplia y compleja (Wu, 2004: 69). Por
ello, no ha estado ni estd exento de polémica (Bauer, 2007: 533).

El debate sobre la neutralidad de la red se estd desarrollando en el plano
interno y en el internacional, en el 4mbito puablico y en el sector privado, con
una activa participacién del mundo empresarial, la industria, la academia y
la sociedad civil a través de diferentes asociaciones y foros. Lejos de perder
interés o actualidad, se reactiva continuamente, bien como consecuencia de

2 Sobre el funcionamiento de la neutralidad desde una perspectiva técnica bdsica, pue-

de verse: Pisanty y Huesca (2015: 3-11); Bauer (2007: 533-537), y Morales y Pérez
(2015: 8-15).
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las politicas adoptadas por algunos paises promoviendo® o restringiendo®,
seguin los casos, el alcance de este principio, bien como respuesta a medidas
técnicas o comerciales adoptadas por los proveedores de servicios de acceso
a internet (PSI) (Carter ez al., 2008: 2) o por los proveedores de servicios de
aplicaciones y contenidos (PAC) (Ma y Misra, 2013: 1860).

Mds alld de las divergencias entre los sujetos o los intereses en presencia
(Ly et al,, 2012: 3; Carter er al, 2008: 11)°, que son naturales, hay un
problema conceptual que se extiende desde la nocién misma de neutralidad
hasta su desarrollo en la prictica (Pisanty y Huesca, 2015: 2), donde concita
un doble fenémeno. Por una parte, bajo la aparente cobertura de la neutra-
lidad se adoptan medidas que dificilmente encajan dentro de ese concepto,
por si mismas o porque recogen mds excepciones que reglas (Gonzdlez San
Juan, 2016: 43). Mientras, por otra parte, se recurre a nociones y principios
diferentes para designar contenidos normativos que responden a la concep-
cién generalizada de neutralidad®. En el primer caso, la apologfa del concepto
importa mds que su contenido o su realidad. Entretanto, en el segundo, se
advierte un rechazo al mismo no siempre comprensible o justificado. Ambos
han conducido a vaciar de contenido u oscurecer el significado de la neutra-
lidad de la red (Peha, 2006: 1), que, con frecuencia, se defiende o rechaza con
mds vehemencia que argumentos (Zhu, 2007: 644).

En general, se aprecia una falta de entendimiento en términos concep-
tuales y metodoldgicos y un discurso predefinido a favor o en contra de la
neutralidad, con un fuerte componente axiolégico, que condiciona y limita
el alcance mismo del debate (Morales y Pérez, 2015: 108; Ly ez al., 2012: 5).
No es algo extrano, ni criticable por si mismo. El discurso de la neutralidad de
la red es un debate sobre valores y sobre la prioridad que se otorga a cada uno
de ellos y es, también, un debate sobre intereses politicos (Zhu, 2007: 631),
sociales (Cheng ez al., 2012: 3), culturales (UNESCO, 2015; 19) y econémicos
(Schewick, 2005), con una pluralidad y diversidad de actores (Yoo, 2005: 13)
y en un contexto marcado por la reduccién de las asimetrias entre agentes
estatales y no estatales en términos de poder y de influencia.

3 Esel caso de la India, donde, en 2017, se adoptan las «Recomendaciones sobre neu-

tralidad de la red». Disponible en: https://bit.ly/2KouGKO

El caso paradigmdtico es la adopcién de la Restoring Freedom Internet Order, en 2017,
en EE. UU. Disponible en: https://bit.ly/2E7zXIL

Un estudio muy interesante sobre los casos relevantes y los intereses en presencia en
la jurisprudencia norteamericana en materia de neutralidad puede verse en Morales y
Pérez (2015: 36 y ss.).

Es el caso del recurso al concepto de internet abierta o la diferenciacién entre dos tipos
de neutralidad: /e y positiva (Marsden, 2012: 26; Orozco Salgado, 2015: 94).
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Juridicamente, la neutralidad de la red plantea dos problemas principales
que atienden a su contenido y su naturaleza. Por una parte, el concepto ha sido
definido siguiendo diferentes aproximaciones metodoldgicas, pero se encuentra
generalmente identificado con la idea de trato igualitario y no discriminatorio
en el acceso y en el tréfico en Internet. Ello plantea la necesidad de preguntarse
sobre su relacién con el principio de no discriminacién y sobre la posibilidad o
no de definirlo como una categoria juridica auténoma, porque esas respuestas
afectan a su articulacién juridica. Por otra parte, la neutralidad de la red ha sido
objeto de consideracién —y, en su caso, de regulacién—, principalmente, en
el marco de las comunicaciones electrénicas, la competencia, el comercio elec-
trénico, la sociedad de la informacidn, los derechos de los consumidores y los
derechos y libertades bdsicos de las personas. El enfoque adoptado desde cada
una de esas perspectivas no es —y dificilmente puede ser— uniforme u homo-
géneo. Pero, en la mayoria de ellas, se identifica el mismo problema consistente
en desconocer o soslayar la naturaleza transversal del principio de neutralidad
de la red. Ello conduce a adoptar una construccién particularizada, sectorial
y fragmentada, en lugar de operar mediante un enfoque integral y general de
la neutralidad de la red. Al obviar la naturaleza transversal, el concepto no es
uniforme, ni puede ser de aplicacién general. Al operar con conceptos secto-
riales, la naturaleza de la neutralidad acaba siendo indeterminada. Segun la pers-
pectiva, la neutralidad se define como un derecho, como una libertad, como un
principio o como todo ello (Morales y Pérez, 2015: 18). La articulacién juridica
de ese concepto no puede ser igual en todos y cada uno de esos supuestos’. La
problemdtica que plantea esta situacién se manifiesta tanto en la prictica inter-
nacional como interna.

En el plano internacional, las posiciones adoptadas sobre la neutralidad
de la red en el marco de la ONU, la UIT, la OMC, la OCDE, la OSCE o
el Consejo de Europa (Morales y Pérez, 2015: 75) responden a pardmetros
diferentes y, a veces, hasta contradictorios®. En el plano interno, las modalidades
de regulacién de la neutralidad muestran una panordmica que va desde el
rechazo mismo a su defensa a ultranza. La adopcién de la Restoring Freedom

Pisanty y Huesca analizan diferentes enfoques regulatorios de la neutralidad con
distintos resultados: el principio técnico, el enfoque centrado en el consumidor, el
enfoque del ciudadano, el enfoque en términos de competencia y el marco regula-
torio de las comunicaciones electrénicas (Pisanty y Huesca, 2015: 9-11; Marsden,
2012: 29).

Las diferencias regionales en el tratamiento de la neutralidad responden generalmente
a opciones politicas y econdmicas y comerciales. Bauer (2007: 544); Sluijs (2010: 87);
Morales y Pérez (2015: 15), y Carter ez al. (2008: 3).
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Internet Order’, en 2017, en EE. UU. se interpreta como la revocacién de este
principio y evidencia un polémico cambio de rumbo en la politica seguida por
este pais'’. Mientras, ese mismo afio, la declaracién de la no conformidad con
el derecho europeo de la normativa neerlandesa sobre neutralidad por parte
de un tribunal neerlandés es considerada un retroceso inquietante en el pais
adalid de la proteccién de la neutralidad de la red dentro de la UE".

El propésito de este trabajo es analizar el principio de neutralidad de la
red en el marco de la UE con el objetivo de determinar si esta organizacién
ha dado respuesta a los problemas conceptuales y funcionales que plantea la
neutralidad o si la accién europea estd también estigmatizada por la proble-
mdtica de fondo que plantea dicho principio. No se trata solo de una cuestién
de orden tedrico.

La pertinencia, el interés y la actualidad de este tema se justifican por
cuatro motivos principales. El primero es la adopcién, en diciembre de 2018,
de la Directiva 2018/1972 por la que se establece el Cédigo Europeo de
Comunicaciones Electrénicas y del Reglamento 2018/1971, que es el nuevo
marco juridico del Organismo de Reguladores Europeos de las Comunica-
ciones Electrénicas (ORECE), autor de las directrices sobre neutralidad y
referente principal en la aplicacién de esta categorfa dentro de la UE™. El
segundo motivo es la cldusula de revisién contenida en el art. 9 del Regla-
mento 2015/2120, de 25 de noviembre de 2015, por el que se establecen
medidas en relacién con el acceso a una internet abierta y donde se incluyen
los contenidos normativos materiales de la neutralidad, porque dispone que,
a mds tardar el 30 de abril de 2019, la Comisidn revisard los arts. 3 a 6 del
reglamento y procederd a informar al Parlamento Europeo y al Consejo con
las propuestas adecuadas con vistas a modificar dicho reglamento. Un tercer
motivo radica en que se estdn produciendo cambios fuera y dentro de la UE
y, particularmente, en algunos Estados miembros que estdn desarrollando sus

?  Disponible en:https://bit.ly/2IphMK]

En el informe presentado en el marco de la OMC de conformidad con el pdrr. G del
mandato del Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales, a finales de octubre
de 2018, se reconoce expresamente que se trata de una «revocacién de la neutrali-
dad de la red» (TPR/OV/21, 27 de noviembre de 2018, pg. 244). Doctrinalmente, se
considera que, con esta medida, EE. UU. estaria vulnerando los compromisos asumi-
dos en el marco del Cuarto Protocolo Anexo al GATS (Manner y Herndndez, 2014:
73; Rodriguez y Carboni, 2015: 9).

""" Véase https://bit.ly/2QGFqVx.

El ORECE adopta las directrices sobre la aplicacién de las normas europeas de neu-
tralidad de la red por parte de las autoridades nacionales de reglamentacién (BEREC,
2016). Disponible en: https://bit.ly/2JPtBLS.
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propias reglas en materia de neutralidad, mientras que no ocurre igual en otros
o no se realiza en la misma direccién®. Para terminar, no en orden de impor-
tancia, prdcticamente tres afios después de su adopcidn, se han planteado ante
el TJUE dos cuestiones prejudiciales relativas al alcance del art. 3 del Regla-
mento 2015/2120, la compatibilidad con el mismo de acuerdos comerciales
zero-rating y la necesidad o no de realizar una evaluacién de mercado y de
impacto para determinar la existencia o no de una discriminacién contraria a
aquella disposicién'.

Atendiendo al propésito indicado en el pdrrafo que precede a este
ultimo, en este trabajo se considera, primero, el concepto mismo de neutra-
lidad de la red identificando el contexto féctico en el que opera, su evolucién,
contenido y naturaleza. A continuacidn, se analiza la regulacién de este prin-
cipio atendiendo a su modelo estructural de aplicacién, al marco normativo
y a las excepciones y limitaciones incluidas en el mismo para terminar con
unas conclusiones criticas. El principio de neutralidad de la red necesita un
régimen juridico uniforme y el reconocimiento de su naturaleza horizontal
y transversal. Lejos de permanecer anclada en sus origenes —el régimen de
las comunicaciones electrénicas—, como ocurre siguiendo la normativa
europea, hay que reconocer que la neutralidad afecta a las reglas de compe-
tencia (BEREC, 2012b: 34), al derecho de consumidores (Sidak, 2006: 350),
al funcionamiento de la sociedad de la informacién (BEREC, 2015: 16) y, en
general, a diversos componentes de la organizacién del mercado dnico digital.
Pero afecta, también y especialmente, al contenido y al ejercicio de derechos y
libertades bésicas (Barata, 2012: 4), como la privacidad, la confidencialidad de
las comunicaciones, la proteccién de datos personales, el derecho a la igualdad
de trato o el principio de no discriminacién, que es un fundamento bdsico del
sistema europeo en su conjunto. Evitar la fragmentacién del mercado interior
y salvaguardar ese conjunto de derechos y libertades, con la coherencia que
exige la naturaleza de este modelo de organizacién, son razones poderosas para

13 Sin ir mds lejos, el art. 80 de la Ley Orgdnica 3/2018 de 5 de diciembre, de proteccién
de datos personales y garantfa de los derechos digitales reconoce el derecho a la neu-
tralidad de la red, pero el contenido de esa disposicién no coincide con el prescrito por
la normativa europea.

Se trata de los recursos planteados en los asuntos C-807/18 y C-39/19 por el Fo-
védrosi Torvényszék hingaro. La solucién jurisprudencial del TJUE es especialmente
necesaria después de los pronunciamientos de drganos nacionales interpretando el
alcance de la prohibicién de discriminacién como ocurre en el caso neerlandés. Para
una evaluacién de la prictica nacional puede verse The Net Neutrality Situation in
the EU: Evaluation of the First Two Years of Enforcement. Disponible en: https://bit.
ly/2Kokxgz.
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plantear el debate sobre la neutralidad en términos reales y precisos dentro de

la UE.

IIl.  EL CONCEPTO DE NEUTRALIDAD DE LA RED

La doctrina sobre el concepto de neutralidad es tan abundante como
controvertida tanto en los aspectos juridicos como en los tecnolégicos. En
el caso de los primeros se ha llegado a negar su existencia, en unas ocasiones
por el contenido de su regulacién y en otras porque, establecido el principio,
se amplifican sus excepciones®. En relacién con los segundos, hay un respe-
table sector doctrinal que excluye la posibilidad misma de garantizar desde
una perspectiva técnica la neutralidad de la red (Zhu, 2007: 615; Pisanty y
Huesca, 2015: 2 y 8) o que la cuestiona defendiendo la necesidad de susti-
tuirla por categorias diferentes como los conceptos de Nezwork Diversity (Yoo,
2005: 57) o Commodity Network (Beard et al., 2007: 153). Para abordar el
problema conceptual, es conveniente realizar un apunte previo, necesaria-
mente breve, sobre la estructura de internet desde una perspectiva técnica
y sobre los conflictos de intereses que presiden el contexto féctico en el que
opera la neutralidad de la red.

1. EL CONTEXTO FACTICO

La arquitectura técnica de internet puede dividirse en dos partes clara-
mente diferenciadas: la red de acceso, que permite a los usuarios conectarse,
y la red troncal o ndcleo, que sirve para trasladar la informacién de un lado
a otro. El modelo estructural y funcional permite identificar cuatro capas: la
capa fisica de los medios de transmisién; la capa légica de los equipos que
reciben o envian la informacién; la capa de direccionamiento légico, enruta-
miento y verificacién sobre la disponibilidad de los dispositivos situados en
los extremos de la red de acceso entre los que se transmite esa informacidn;
y la capa de control de las comunicaciones y aplicaciones, donde se encuen-
tran los protocolos que controlan la comunicacién siguiendo el principio
end-to-end, en particular, el Internet Protocol (IP) y el Transmission Control
Protocol (TCP) (Pisanty y Huesca, 2015: 3-5). La funcién de los PSI es bdsica
en todo el proceso, desde el acceso mismo vy el tréfico entre la IP de origen y
la de destino, hasta la creacién y mantenimiento de las infraestructuras que

15 La doctrina ha identificado dos escuelas de pensamiento principales: opennist y dere-
gulationist (Wu, 2004: 71-79; Schewick, 2005).
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permiten la comunicacién, mientras que los PAC, conocidos también como
OTT (Over the Top) porque operan sobre la red y no dentro de ella, se sittian
en los extremos, suministrando aplicaciones y servicios.

La comunicacién dentro de la red se realiza mediante mensajes cons-
truidos a esos efectos en los que se distingue la llamada carga util (Payload),
donde estd el contenido que son los datos de comunicacién, y la cabe-
cera (Header), que indica las IP de origen y de destino, que son los datos
de tréfico. El acceso a los datos de trdfico permite la comunicacién entre
ambas IP. El acceso a los datos de comunicacién, al contenido material de
la comunicacién realizada, aunque es posible mediante técnicas de inspec-
cién profunda (Deep Packet Inspection) basadas en distintas modalidades de
andlisis, es contrario a derechos como la privacidad, la confidencialidad
de las comunicaciones y la protecciéon de datos personales. El conocimiento de
esos datos, incluso simplemente los de trdfico, puede ser usado para privi-
legiar o para obstaculizar el acceso y el trdfico en la red. Cabria, en conse-
cuencia, la posibilidad de que, por las razones que fuese, y entre ellas el
pago de algin tipo de tarifa o contraprestacién econdémica, determinados
usuarios se beneficiasen de un acceso mds rdpido o un tréfico priorizado en
perjuicio de otros. Esa posibilidad de discriminar entre usuarios, limitando
la capacidad de uso de internet por motivos econémicos o de otra indole,
es contraria a la idea bdsica de accesibilidad universal y la concepcién del
acceso a Internet como un derecho universal. La neutralidad se justifica por
la necesidad de evitar esa discriminacién entre usuarios, pero no estd forma-
lizada en todos los ordenamientos juridicos, aunque si mayoritariamente. El
problema adicional estriba en que, dado que el tréfico se realiza a través de
la interconexién de numerosos operadores que pueden estar localizados en
paises distintos con regimenes juridicos diferentes, garantizar la neutralidad
conforme a la legislacién de un Estado no implica garantizar efectivamente
la neutralidad si el trdfico se realiza a través de servidores situados en paises
en los que no se contempla dicho principio. La regulacién no es ficil por la
existencia de intereses divergentes.

Los conflictos de intereses abundan en la red entre distintas categorias
de sujetos, pero el nicleo principal de controversia se localiza entre los PSI
y los PAC. La razén es tan sencilla como compleja resulta su solucién. Los
PSI, proveedores de comunicaciones electrénicas como operadores de redes
o compaiifas telefénicas, se ocupan del sostenimiento y funcionamiento de
las redes, estdn sujetos a un estricto y complejo régimen juridico y obligados
a realizar altas inversiones con una escasa rentabilidad a corto o medio plazo
para el mantenimiento y desarrollo de las infraestructuras necesarias para
el acceso y la comunicacién a través de internet. Los PAC no cumplen una
funcién dentro de la red, no estdn sometidos a un régimen juridico como el
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de los PSI, usan esas infraestructuras sin inversién y cuentan con ingresos y
beneficios derivados de la explotacién de las aplicaciones y servicios que sumi-
nistran, la publicidad o cualesquiera otras modalidades de negocio.

El crecimiento exponencial de los usuarios, aplicaciones y servicios
convierte en ineludible y constante la necesidad de articular infraestructuras
y sistemas capaces de soportar un trdfico mayor y mds denso. Esa obligacién
recae fundamentalmente en los PSI mientras que son los PAC sus princi-
pales beneficiarios. Las obligaciones en materia de acceso abierto y neutra-
lidad recaen también sobre los PSI. Los PAC se benefician de este principio,
como lo harfa un usuario individual, aunque apuestan por la exclusién del
mismo si ello les permite obtener un trato privilegiado a cambio de una
tarifa mds alta que pueden asumir en mayor medida que un usuario indivi-
dual. Pero si el acceso y el tréfico dependen de la capacidad econémica de
los usuarios, deja de ser un derecho para convertirse en si mismo en una
mercancia solo disponible para quienes puedan pagarla. La neutralidad se
reconoce, por ello, como un derecho de los usuarios y una obligacién a
cargo fundamentalmente de los PSI, si bien el alcance y significado preciso
de este concepto genera polémica.

La ausencia de un concepto técnico y/o juridico consensuado y definitivo
sobre la neutralidad de la red ha sido puesta de manifiesto en el plano insti-
tucional'® y doctrinal (Orozco Salgado, 2015: 91; Morales y Pérez, 2015: 27;
Cheng ez al., 2012). Esa situacidn se justifica b initio por dos motivos prin-
cipales: la naturaleza esencialmente evolutiva y el contenido potencialmente
variable de la idea de neutralidad. El avance cientifico y tecnoldgico, impa-
rable y dificilmente predecible (Frieden, 2015: 743), obliga a operar sobre una
realidad en permanente mutacién que altera las condiciones de implementa-
cién técnica de la neutralidad y mantiene abiertos y potencialmente variables
los conflictos de intereses subyacentes a esta categoria (Zhu, 2007: 624). Esa
constante inestabilidad, a la que contribuye ademds la transversalidad propia
de la neutralidad, condiciona su naturaleza desde el punto de vista juridico.
El debate conceptual es prioritario (Wu y Yoo, 2007: 2). La evolucién que ha
conocido la idea de neutralidad de la red en términos juridicos es el punto de
partida a esos efectos (Zhu, 2007: 627-631).

16 F] CESE explica que «la falta de definicién explicita de los principales términos en
cuestion representa un problema grave: sin definicién no puede haber ni exposicién
de argumentos ni orientaciones claras para el mercado y los reguladores acerca del
objetivo que persigue el Derecho europeo en esta materia» (Dictamen del Comité
Econdmico y Social Europeo 2012/C 24/31, DO C 24, de 208 de enero de 2012, p.
140). OCDE (2011: 25; OCDE (2015:4) y Parlamento Europeo (2014).

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 449-488



460 MARGARITA ROBLES CARRILLO

2. EVOLUCION DE LA NEUTRALIDAD DE LA RED

El estudio de la normativa, la prictica y la doctrina'” permite identificar
cuatro etapas principales en la definicién de la neutralidad de la red dentro de
un proceso caracterizado por una reduccién progresiva de sus contenidos que
afecta a la determinacién de su naturaleza juridica.

A) En un primer periodo, en los origenes de la red, la neutralidad se
concibe como una caracteristica fundacional y definitoria de internet. La
paternidad del concepto se atribuye a Tim Wu, para quien «Network neutra-
lity is best defined as a network design principle» (Wu y Lessig, 2003)'®. En
realidad, la construccién apologética de la neutralidad caracteristica de esa
primera etapa es el resultado de una confluencia de visiones sobre el ciberes-
pacio procedentes esencialmente de sus artifices, entre los que destacan Vint
Cert y Tim Berners-Lee (Berners-Lee, 2010: 2) y antes, incluso, Marsden,
Cooper, Lemley o Lessig (Belli y De Filippi, 2016: 22). En ese periodo, la
neutralidad de la red es una categorfa axioldgica cuya principal funcionalidad
reside en destacar la singularidad del mundo virtual respecto al fisico. Asociada
a un mundo utépico de libertades, su contenido y naturaleza resultan impre-
cisos o indefinidos desde una perspectiva juridica, pero estdn claramente
vinculados al marco conceptual de los derechos y libertades que forman parte
del imaginario original del ciberespacio' y a la idea de participacién demo-
cratica (Marsocci, 2017: 45).

B) La segunda etapa de esa evolucién, en la primera década del siglo xxi,
supone un cambio de paradigma en la medida en que la atencién se desplaza
hacia la articulacién juridica del concepto de neutralidad. Hay, no obstante,
sectores de la empresa y la industria para quienes «any neutrality regulation is
a solution looking for a problema» (Wu, 2004: 91).

En el marco de la UIT, se trabaja sobre una concepcién amplia asumiendo
los aspectos técnicos y primando la libertad y la calidad del acceso®. En
2005, en EE. UU,, la Federal Communications Commission (FCC) adopta

No hay por el momento jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de «neutralidad
de la red», «internet abierta» o el Reglamento 2015/2120, aunque se hayan planteado
entre finales de 2018 y principios de 2019 dos recursos. El principio de neutralidad
tecnoldgica si es objeto de andlisis jurisprudencial.

18 Véase hteps://bit.ly/1jMiCi7.

En ese periodo, no obstante, en el marco regulador de las comunicaciones electrénicas
adoptado en 2002 en la UE se incluyen principios relativos al acceso, con cardcter
general, pero no identificados con el concepto de neutralidad de la red (Carter e 4/,
2008: 43).

20 Véase hteps://bit.ly/2]SG1CQ.
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un Policy Statement definiendo los pilares de la neutralidad®' (Sluijs, 2010:
77). En 2010, la Open Internet Order se ocupa de ampliar esos contenidos®,
asumiendo su impronta en derechos bdsicos, en particular la libertad de expre-
sién (Yemini, 2008: 5). Entretanto, en Europa el proceso se desarrolla tempo-
ralmente en paralelo en el Consejo de Europa y en la UE, pero no en una
misma direccidén.

En el primer caso, el Comité de Ministros adopta una Declaracién sobre
la neutralidad de la red, el 29 de septiembre de 2010, en la que, sin desconocer
otros aspectos, el bien juridico protegido es la defensa de los derechos y liber-
tades de informacién y de expresién®, mientras que el trato igualitario o no
discriminatorio se concibe como un medio para garantizar aquellos derechos
y libertades que constituyen el nicleo explicativo del principio de neutra-
lidad*. Doctrinalmente, An-Shou Cheng et 4/. (2012: 3) afirman que «this
concept should include the general principles that owners of the networks
that compose and provide access to the Internet should not control how
consumers lawfully use that network». La introduccién de la idea de ausencia
de control supone incorporar un contenido nuevo juridicamente relevante y
adicional al trato igual y no discriminatorio, que se sitda tanto en el terreno de
los derechos y libertades bdsicos como en contexto normativo de la proteccién
de consumidores.

En la UE, el marco donde se garantiza el cardcter abierto y neutral de la
red es la normativa reguladora de las comunicaciones electrénicas (Cullell
March, 2011: 70)®. Pero el concepto de neutralidad de la red no resulta
formalizado en la parte dispositiva de esa normativa, sino que se incor-
pora como anexo a la Directiva 2009/140 mediante una declaracién de la

21 Estos pilares son: la libertad de acceso a contenidos, la libertad de ejecucién de apli-

caciones y servicios, la libertad de conexién de dispositivos y el derecho a la libre
competencia entre proveedores de redes, servicios o aplicaciones y contenidos.

22 Incluye medidas dirigidas a garantizar la transparencia, prohibir el bloqueo de conte-

nidos, aplicaciones, servicios o dispositivos y prohibir, asimismo, la discriminacién no

razonable del tréfico legal en la red. Pero resulta finalmente anulada en 2014 por falta
de competencia de la FCC para su adopcién.

La jurisprudencia del TEDH interpreta estos derechos en el contexto creado por la

aparicién de internet. Disponible en: https://bit.ly/2Kmc8dz.

2 Véase https://bit.ly/318r59d.

5 En el contexto de la reforma de 2009, el art. 8.4.g de la Directiva 2009/140/CE esta-
blece la obligacién de las ANR de promover la capacidad de los usuarios finales para
acceder al contenido, las aplicaciones o los servicios de su eleccién (DO L 337, de 18
de diciembre de 2009, p. 51). Ese objetivo se refuerza en algunas disposiciones de la
Directiva 2009/136/CE (DO L 337, de 18 de diciembre de 2009, pp. 24-25).

23
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Comisién?. Ademds de quedar plasmada solo como objetivo politico y como
principio regulador de la accién de las autoridades nacionales de reglamenta-
cién (ANR), no se asocia a los fundamentos constitutivos del proceso, ni se
reconoce su cardcter transversal”’.

C) La tercera etapa se caracteriza por la asociacidon de los conceptos de
internet abierta y neutralidad. Generalmente, no se aclara el significado
de cada uno de esos conceptos (Wu, 2005: 145) o se utiliza indistintamente
(OCDE, 2015: 15; UNESCO, 2015: 10; Belli y Bergen, 2013: 12). Tim
W recurre al concepto de Internet Freedom, que implica «freedom to access
content, freedom to use applications, freedom to attach personal decives and
freedom to obtain service plan information». En su Draft Network Neutrality
Rules, el autor identifica la neutralidad como «a general right to unrestricted
network usage» (Wu, 2004: 95). Para la American Civil Liberties Union, «the
freedom and openness of the Internet was protected by rules of “net-work
neutrality» (ACLU, 2013: 1). Una idea similar —que identifica la neutralidad
como el medio para garantizar un internet abierto— se encuentra en las Direc-
trices sobre Neutralidad de la Red adoptadas en 2009 en Noruega®. En esa
linea, la Comisién explica que la esencia de este concepto atiende a la mejor
manera de mantener la apertura de la red, reconociendo la posible afectacién
de derechos y libertades, pero sin avanzar en su definicién a nivel europeo®. El
Parlamento Europeo alterna los conceptos de internet abierta y neutralidad®.
Mientras, en sus conclusiones al respecto, el Consejo mantiene la definicién
de la neutralidad como un objetivo politico situado en el marco regulador de
las comunicaciones electrénicas instando a los Estados miembros a fomentar
su aplicacién y a garantizar el cardcter abierto y neutral de Internet’.

26 Enp ella, la Comisién «otorga gran importancia al mantenimiento del cardcter abierto

y neutral de Internet, teniendo plenamente en cuenta la voluntad de los colegisladores
de consagrar ahora la neutralidad de Internet como un objetivo politico y un princi-
pio regulador que han de ser fomentados por las autoridades nacionales de reglamen-
tacién» (DO L 337, de 18 de diciembre de 2009, p. 69). El debate interinstitucional
muestra el alcance de la polémica en torno a este concepto (Sluijs, 2010: 98).

27 Asf se muestra, en el marco de la Agenda Digital Europea, en la Declaracién Ministe-

rial de Granada, de 19 de abril de 2010.

«Network neutrality Guidelines for Internet neutrality». Véase https://bit.ly/2QBFRju.

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-

28
29

mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 19 de abril de 2011, sobre la
internet abierta y la neutralidad de la red en Europa, COM(2011) 0222.

3 Véase https://bit.ly/2HS5Lgp.

31 Véase hteps://bit.ly/2MnLtQ8.
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La calificacién como objetivo politico y la adscripcién a ese marco
normativo supone asestar un doble golpe a la neutralidad. Desde el punto de
vista de su naturaleza, es dificil entender cémo un principio que traduce el
derecho de los usuarios y la obligacién de los PSI de garantizar un trato igua-
litario y no discriminatorio puede definirse como objetivo politico cuando
el principio de no discriminacién es un principio constitutivo y un derecho
esencial en el marco de la UE, salvo que la neutralidad signifique algo mds que
eso y, por ello, deba mantener ese estatuto en lugar de formalizarse juridica-
mente. Desde el punto de vista de su contenido, la acotacién de la neutralidad
al marco regulador de las comunicaciones electrénicas traduce una visién
formalista, que soslaya su naturaleza horizontal y transversal, anclada en los
origenes del concepto e incapaz de trasladar la reformulacién conceptual y
funcional que requiere su aplicacién como principio a la red. La neutralidad
de las comunicaciones del siglo x1x poco tiene que ver con la neutralidad de
la red del siglo xxi.

En su dictamen sobre la comunicacién de la Comisidn, el Comité Econé-
mico y Social Europeo (CESE) marca un punto de inflexién en una doble direc-
cién. Por una parte, defiende la consagracién de los conceptos de internet abierta
y de neutralidad de la red adoptando un enfoque proactivo en el que la neutra-
lidad se confirma como un objetivo politico y un principio juridico®”. Por otra
parte, diferencia y explica los conceptos de internet abierta® y de neutralidad.
Mientras la internet abierta se vincula a la libertad de conectarse y de utilizar
internet, la neutralidad de la red se sittia en el marco de la relacién comercial
entre usuarios y PSI. No obstante, esa diferenciacién despoja a este concepto del
importante significado axiolégico que tiene impreso en su definicién desde su
formulacién en el marco del ciberespacio.

D) La cuarta etapa supone la consolidacién de la preeminencia del
concepto de internet abierta® y una cierta desnaturalizacién de la idea de

32 Véase hteps://bit.ly/2KolAMy.
3 Segtin el CESE, el concepto de internet abierta encierra un triple significado: a) la idea
de que su contenido estd a disposicién de cualquier persona con conexidn a la red; b) el
hecho de que utiliza estdndares libres y ptiblicamente disponibles a los que cualquiera
tiene la posibilidad de recurrir para crear contenidos, aplicaciones o servicios; y ¢) el
principio de que los usuarios son libres de conectarse a la Internet publica sin restric-
ciones por parte de gobiernos o PSI en relacién con los contenidos, sitios, plataformas
o tipos de equipos o las modalidades de comunicacién (DO C 24, 28 de enero de
2012, pp. 140-141).

3% El recurso a la expresién «internet abierta», como alternativa a la neutralidad, se ha
justificado en algtin sector doctrinal (Pisanty y Huesca, 2015: 2) y en el plano institu-

cional (OCDE, 2011: 6).
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neutralidad por su limitacién al trato equitativo y no discriminatorio. En
EE.UU. (Friedlander, 2016: 907), bajo el impulso de la presidencia de
Obama®, en 2015, la FCC adopta la Open Internet Order, donde la neutra-
lidad se construye sobre la base de tres reglas: la imposibilidad de priorizar
el trdfico a cambio de recompensas o compensacién, la imposibilidad de
bloquear el acceso por razones comerciales y la imposibilidad de restringir o
degradar el trédfico por recompensas o remuneraciones (Frieden, 2015: 759)%.
Esas reglas son finalmente revocadas en 2017 mediante la Restoring Freedom
Internet Order (Gilroy, 2018: 10). Entretanto, en Europa, la idea de neutra-
lidad se concreta por diferentes cauces.

En 2013, el Consejo de Europa habia reconocido la naturaleza instru-
mental y el cardcter transversal del principio de neutralidad, subrayando su
funcién en el contexto de los derechos y libertades bdsicas (Belli y Bergen,
2013: 26). Pero, poco tiempo después, en la Recomendacién CM/Rec
(2016)1 del Comité de Ministros, el principio de neutralidad se define afir-
mando que «Internet traffic should be treate dequally, without discrimina-
tion, restriction or interference irrespective of the sender, receiver, content,
application, service or device»”’. En un apéndice de la recomendacién se esta-
blecen las Directrices sobre Neutralidad de la Red. En ellas, este principio
se sustenta en un doble componente: la idea de trato igualitario y no discri-
minatorio y el derecho a enviar y recibir informacién sin que pueda verse
restringida mediante bloqueos, ralentizacién, degradacién (BEREC, 2012a: 37)
o discriminacién del trdfico asociados a determinados servicios, aplicaciones o
contenidos®. Con posterioridad, en la Recomendacién CM/Rec (2018)2 del
Comité de Ministros sobre los roles y responsabilidades de los intermediarios
de internet se refuerza el vinculo de este principio con el conjunto de derechos
y libertades fundamentales recogidos en el CEDH?.

Enla UE, la preferencia por el concepto de internet abierta y la asociacién de
la neutralidad con el trato equitativo y no discriminatorio se confirma con la adop-

cién del Reglamento 2015/2120% (Marcus, 2016: 260). La Directiva 2018/1972

3 Véase hteps://bit.ly/2wwTORU.

3 Véase hteps://bit.ly/1LPxNCr .

7 Recomendacién CM/Rec (2016)1 del Comité de Ministros sobre la proteccién y pro-

mocién del derecho a la libertad de expresién y el derecho a la vida privada en relacién

con la neutralidad de la red, de 13 de enero de 2016 (https://bit.ly/2ENVbHVC).

38 Véase hreps://bit.ly/2ENVbVC.

3 Véase htrps://rm.coe.int/1680790e14.

4 Reglamento (UE) 2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de no-
viembre de 2015, por el que se establecen medidas en relacién con el acceso a una
internet abierta y se modifica la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que
se establece el Cédigo Europeo de Comunicaciones Electrénicas mantiene esa
opcién?, al igual que el Reglamento 2018/1971, relativo al Organismo de Regu-
ladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas (ORECE)*.

El andlisis del Reglamento 2015/2120 permite llegar a tres conclusiones
principales: 1) la confirmacién del concepto de internet abierta asociado a
la definicién de los derechos de los usuarios finales y al principio de trans-
parencia®; 2) el rechazo a la formalizacién juridica del término neutralidad
en un acto juridicamente vinculante (Pisanty y Huesca, 2015: 18), a pesar de
que es el empleado en la normativa de desarrollo adoptada por el ORECE
(Morales y Pérez, 2015: 218); y 3) la concepcién de la neutralidad asociada
al trato equitativo y no discriminatorio y al marco regulador de las comu-
nicaciones electrénicas, soslayando tanto su naturaleza transversal como
su significado axiolégico en el contexto de su aplicacién al ciberespacio.
El contenido y la naturaleza de este concepto no estdn definitivamente
resueltos.

3. CONTENIDO Y NATURALEZA DE LA NEUTRALIDAD DE LA RED

Alejdndose de su concepcién primigenia, y como consecuencia de su
progresiva definicién normativa, la neutralidad parece quedar reducida al
principio de trato igual o equitativo y no discriminatorio aplicado al acceso y
al trdfico en la red (Peha ez al., 2007: 711). Desde la perspectiva de su natura-
leza juridica, la situacién no es la misma que cuando se define inicialmente y/o
se mantiene en algunos sistemas juridicos como un derecho, una libertad y un

los derechos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de comunicacio-
nes y el Reglamento (UE) 531/2012 relativo a la itinerancia en las redes pudblicas de
comunicaciones méviles en la Unién (DO L 310, de 26 de noviembre de 2015, p. 1).
41 DO L 321, de 17 de diciembre de 2018, p. 36. La directiva no menciona la neutrali-
dad de la red, aunque si el principio de neutralidad tecnoldgica.
2 Reglamento (UE) 2018/1971 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de di-
ciembre de 2018, por el que se establecen el Organismo de Reguladores Europeos de
las Comunicaciones Electrénicas (ORECE) y la Agencia de apoyo al ORECE (Ofi-
cina del ORECE), por el que se modifica el Reglamento (UE) 2015/2120 por el que
se deroga el Reglamento (CE) 1211/2009 (DO L 321, de 17 de diciembre de 2018,
p- 1.
La doctrina ha subrayado la importancia de asociar transparencia y neutralidad (Mar-
sden, 2012: 31), asi como ha sido ampliamente explicado por el BEREC (BEREC,
2011: 7-13). Este organismo considera que es necesario clarificar el requisito de trans-
parencia en sus directrices sobre neutralidad (BEREC, 2018: 12).

43
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principio (Morales y Pérez, 2015: 54)%. Como primera providencia, el hecho
de identificarla con el principio de no discriminacién requiere la comproba-
cién de la existencia de una diferencia de trato no justificada o un trato similar
no justificado, lo que implica un sistema de garantfa mds complicado que
cuando se trata de reconocer un derecho o una libertad sin modelos referen-
ciados. En segundo término, ello supone alejar la definicién de la neutralidad
de la red de su calificacién originaria como componente fundacional inscrito
en la genética del ciberespacio para situarlo en un contexto conocido y gestio-
nable juridicamente, pero en el que pierde su significado axioldgico original.
En tercer lugar, se desvincula del ejercicio de derechos y libertades fundamen-
tales como la expresién y la informacién y de otros dmbitos materiales en los
que, juridicamente, tiene cabida y justificacién como ocurre en proteccién
de consumidores (BEREC, 2015: 13), competencia (Greenstein ez al., 2016:
19; Carter et al., 2008: 42), industria (Beard ez al., 2007: 150), propiedad
intelectual (Frieden, 2008; 634), el comercio electrénico o la sociedad de
la informacién, que alimentan la naturaleza transversal de la neutralidad y
fundamentan su componente axiolégico (Marsden, 2012: 36), superando con
creces el significado primigenio de ese concepto a finales del siglo x1x en el
contexto de las comunicaciones electrénicas.

El problema de fondo que plantea la identificacién entre neutralidad y
trato equitativo y no discriminatorio es la justificacién misma de la existencia
de la neutralidad y su condicién o no como categoria juridica auténoma. Hay
dos situaciones posibles. En la primera, en el supuesto de identidad entre
ambos, el principio de no discriminacién habria de ser suficiente para exigir
y garantizar un trato igual y no discriminatorio en el acceso y en el tréfico en
internet, en cuyo caso no estarfa justificado el recurso al principio de neutra-
lidad. En la segunda, el principio de no discriminacién no serfa suficiente
para garantizar ese contenido dispositivo, razén por la cual se habria recurrido
al concepto de neutralidad para garantizar un trato no discriminatorio en el
acceso y en el trdfico dentro de la red. En cualquiera de los casos, no se enten-
deria la limitacién en cuanto a su naturaleza en el marco de la UE, al definirlo
como objetivo politico, cuando generalmente se asume como principio juri-
dico (Morales y Pérez, 2015: 54).

La cuestién puede plantearse en términos de necesidad y oportunidad.
En caso de no haber sido necesario, porque era suficiente con el principio de

# La neutralidad se ha definido como un derecho que comprende otros derechos: «1)
the right to choose service providers, 2) the right to use the medium in order to access
the internet, and 3) the right to use data and content, accessed equally through this
medium» (Cheruvalath, 2018: 147).
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no discriminacidn, cabria preguntarse si esta operacién de identificacién del
contenido de ambos podria estar destinada en mayor medida a desvirtuar el
principio de neutralidad de la red, privindolo de su significado axiolégico,
que a tipificarlo. Por otro lado, en caso de haber sido necesario el recurso al
concepto de neutralidad de la red, a pesar de la supuesta identidad de conte-
nidos, cabria preguntarse si la necesidad de articular este principio trae causa
de la dificultad que puede plantear la extrapolacién del principio de no discri-
minacién al acceso y trdfico en las redes o se justifica porque, en realidad, la
neutralidad no es exactamente o exclusivamente un trato equitativo o iguali-
tario (Cheruvalath, 2018: 150) y no discriminatorio aplicado en los mismos
términos y con el mismo alcance y contenido que se atribuye al principio de
no discriminacidn, esto es, no se trata simplemente de la versién de ese prin-
cipio aplicada al ciberespacio (Bauer, 2007: 540).

En mi opinién, la neutralidad de la red cuenta con un alcance y un
contenido propios, que resultan mds amplios que el trato equitativo y no
discriminatorio cuando se vinculan al contenido y al ejercicio de determinados
derechos y libertades y, también, mds restringidos o limitados cuando se esta-
blecen condiciones, excepciones o limitaciones a dicho principio motivadas
por razones técnicas o juridicas, que reducen el alcance de la prescripcién de
tratamiento no discriminatorio. La tendencia a equiparar ambos principios
soslaya el hecho de que, incluso si se obvia su vinculacién con el ejercicio
de derechos y libertades fundamentales, como el derecho de expresién y la
libertad de informacidn, las excepciones y limitaciones derivadas de requeri-
mientos técnicos y juridicos que se establecen en materia de neutralidad de
la red limitan su alcance y contenido y lo singularizan respecto del principio
de no discriminacién, abundando en la necesidad de definirlo como categoria
auténoma.

La calificacién de la neutralidad de la red como categoria auténoma se
apoya, asimismo, en el andlisis normativo. En las directrices adoptadas en
2009 en Noruega, la neutralidad se traduce en un conjunto de principios con
un contenido mds amplio porque comprende los derechos de acceso con una
determinada capacidad y calidad, el derecho de conexién y el derecho de no
discriminacién en relacién con aplicaciones, servicios y contenidos o sobre la
base de las direcciones de envio o recepcién®, aunque contempla excepciones
justificadas por imperativos de gestién del tréfico, cumplimiento de érdenes
de autoridades o necesidades de calidad o de prioridad del servicio en deter-
minados supuestos. En las recomendaciones adoptadas en la India, en 2017,

# Véase hteps://bit.ly/2QBFRju.
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la neutralidad representa los derechos de acceso y de no discriminacién®,

englobando también los primeros que, en cambio, en la normativa europea se
asocian a la idea de internet abierta. Por otra parte, si se atiende a los trabajos
de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, la neutralidad viene
definida sobre la base dos pardmetros: «The obligation for internet Access
providers to treat all content transmitted on the web equally and the possibi-
lity for internet users to view and freely disseminate content on the web»?.

Finalmente, en el Reglamento 2015/2120 y en las directrices del
ORECE, la neutralidad constituye la suma de dos obligaciones®: una, la
obligacién de tratar todo el trdfico de manera equitativa, sin discriminacidn,
restriccién o interferencia, con independencia del emisor y el receptor, el
contenido, las aplicaciones o servicios o el equipo terminal empleado (art. 3.3,
pdrr. 1.°); y dos, la obligacién de no bloquear, ralentizar, alterar, restringir,
interferir, degradar, ni discriminar entre contenidos, aplicaciones o servicios
concretos o categorfas especificas (art. 3.3, pdrr. 3.°). Ambas obligaciones,
bajo la apariencia de similaridad, son diferentes por tres motivos: a) aunque
los conceptos de discriminacidn, restriccidn e interferencia estdn presentes
en ambas obligaciones, solo en la segunda se incluye «bloquear», «ralentizar»,
«alterar» o «degradar, por lo que, de darse estas circunstancias, se producirfa
una vulneracién de la segunda obligacién, pero no de la primera; b) mientras
que en el pdrr. 1.2 del art. 3.3 esas acciones estdn vinculadas al tratamiento
del trédfico de manera equitativa y sin discriminacién y requieren un andlisis
en términos de comparacién —para determinar si se ha dado un trato similar
a situaciones similares y diferente a situaciones desiguales o, por el contrario,
no se ha dado—, en el pdrr. 2.° estdn descritas con cardcter general y solo se
exigirfa la comparacién respecto del supuesto concreto de discriminacién y
no en relacién con los demds; y c) la obligacién recogida en el pdrr. 1.° tiene
como posible excepcién la adopcién de medidas razonables de gestién del
trdfico previstas en el pdrr. 2.°, mientras que las denominadas oficialmente
«excepciones» estdn adscritas a la obligacién establecida en el pérr. 3.0 del
art. 3.3. Los servicios especializados constituirfan una excepcién respecto de
ambas obligaciones.

En definitiva, el principio de neutralidad de la red constituye una cate-
gorfa auténoma y diferente del principio de no discriminacién en el marco de

4 Véase hteps://bit.ly/2KouGKO.
47 Resolucién 2256 (2019), de 23 de enero de 2019. Disponible en: hteps://bit.ly/2JXI-
hds.

48 Para Marsden, comprende dos compromisos de no discriminacién diferentes: uno de

servicio universal y otro de servicio ptblico de transporte (Marsden, 2012: 26).
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la UE porque implica la obligacién de trato equitativo y no discriminatorio
en el acceso y en el tréfico a través de internet y la obligacién de no bloquear,
ralentizar, alterar, restringir, interferir, degradar, ni discriminar entre conte-
nidos, aplicaciones o servicios concretos o categorias especificas excepto en los
supuestos concretos establecidos en el art. 3.3 del Reglamento 2015/2120. La
conciliacién de ambas dimensiones no es fcil. Por una parte, los conceptos de
discriminacién, restriccidn e interferencia estén presentes en ambos compo-
nentes, mientras que solo en el segundo se acude a los términos bloquear,
ralentizar, alterar o degradar, circunstancia que puede plantear problemas de
técnica juridica a la hora de adscribir una accién a una determinada categorfa
y determinar si se estd incumpliendo la primera, la segunda o ambas obli-
gaciones. En realidad, la articulacién del principio de neutralidad de la red
en la UE plantea una problemdtica propia desde una perspectiva material y
funcional.

lll. EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD DE LA RED

El modelo de neutralidad disefiado en el marco de la UE a partir del
Reglamento 2015/2120 tiene un componente estructural y otro normativo.
En cuanto al primero, el art. 5 reconoce a las ANR una serie de atribuciones
y funciones en materia de supervisién y ejecucién de sus disposiciones y en
su apdo. 3 encomienda al ORECE la emisién de directrices para la aplicacién
de las obligaciones de las ANR con arreglo a dicho articulo. El segundo, el
normativo, estd formado por las disposiciones del reglamento y las directrices
sobre neutralidad adoptadas por el ORECE con arreglo a aquella disposicién.
Es preciso comenzar por el marco estructural para comprender adecuada-
mente el apartado normativo.

1. MARCO ESTRUCTURAL

El sistema de gestién de la neutralidad de la red es esencialmente descen-
tralizado. La Comisién tiene asignadas atribuciones de modo expreso en tres
supuestos: a) el control de la actividad de las ANR y de los Estados en el marco
de los arts. 5 y 6 mediante los informes y notificaciones que han de remitirle
en relacién con su actividad; b) la revisién de arts. 3, 4, 5 y 6 —a mds tardar en
abril de 2019— y la presentacién de un informe al Parlamento y al Consejo
con las propuestas necesarias, en su caso, para reformar el reglamento; y c) la
estrecha cooperacién con el ORECE para la adopcién de las directrices.
La Comisién tiene reconocida la facultad de participar, sin derecho a voto,

en las deliberaciones del Consejo de Reguladores del ORECE.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63, mayo-agosto (2019), pp. 449-488



470 MARGARITA ROBLES CARRILLO

Los Estados miembros tienen atribuida la competencia para establecer
las normas sobre las sanciones aplicables a las infracciones a los arts. 3, 4y 5y
para adoptar las medidas necesarias para garantizar su aplicacién, incluida la
posibilidad de introducir requisitos adicionales (art. 4.3). La descentralizacién
se explica, en particular, porque el ORECE y las ANR constituyen el marco
estructural de referencia en materia de neutralidad de la red.

1.1. ElI ORECE

La neutralidad de la red constituye un dmbito principal de accién
del ORECE®, con anterioridad incluso a la adopcién del Reglamento
2015/2120, que se ha traducido en una intensa actividad sobre distintos
aspectos de esta materia, antes y después de la adopcién de las directrices sobre
aplicacién de las normas europeas de neutralidad de la red por parte de las
ANR* (BEREC, 2017a: 4). Hay que destacar tres aspectos fundamentales de
su naturaleza y régimen juridico para la comprensién del alcance y contenido
de esta actividad.

En primer lugar, estructuralmente el ORECE tiene una naturaleza juri-
dica sui generis. El Reglamento 2018/1971 atribuye a la Oficina del ORECE
—que es la Agencia de apoyo al ORECE y no al organismo como tal— la
condicién de érgano de la Unidn, con personalidad juridica propia, que
gozard de la mds amplia capacidad juridica reconocida a las personas juridicas
por el derecho nacional de cada Estado miembro (art. 2). El ORECE estd
compuesto por un Consejo de Reguladores y por los grupos de trabajo (art.
6). El Consejo de Reguladores estd formado por un miembro de cada Estado
designado por la correspondiente ANR’'.

En segundo lugar, funcionalmente el ORECE desarrolla su actividad
dentro del 4mbito de aplicacién del Reglamento 531/2012, el Reglamento

4 E]l ORECE/BEREC se establece en el Reglamento (CE) 1211/2009 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, por el que se establece el
Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electrénicas (ORECE)
y la Oficina (DO L 337, de 18 de diciembre de 2009, p. 1). El Reglamento (UE)
2018/1971, de 21 de noviembre 2018, deroga aquella norma para establecer el ORE-
CE y la Oficina del ORECE, como Agencia de apoyo a este organismo, que sustitu-
yen y suceden, respectivamente, al anterior ORECE vy a la anterior Oficina (DO L
321, de 17 de diciembre de 2018, p. 1).

30 Véase https://bit.ly/2]ZW55Z.

1 La Comisién puede participar en sus deliberaciones, pero no cuenta con derecho a

voto. Es miembro de pleno derecho en el Consejo de Administracién de la Oficina del

ORECE (art. 15).
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2015/2120 y la Directiva 2018/1972, por la que se establece el Cédigo
Europeo de las Comunicaciones Electrénicas, para perseguir, especialmente,
los propésitos enunciados en el art. 3 de esa directiva. En ese contexto se
atribuye al ORECE, en particular, el objetivo de garantizar una aplicacién cohe-
rente del marco regulador de las comunicaciones electrénicas. Entre sus «come-
tidos reguladores»®?, que es la denominacién usada para designar un amplio
abanico de actividades incluyendo labores de asistencia o asesoramiento, el art.
4.1. del Reglamento 2018/1971 incluye la adopcién de dictdmenes y el estable-
cimiento de directrices, entre otros, en el marco del Reglamento 2015/2120. La
amplitud de esas funciones y el valor intrinseco del objetivo de garantizar una
aplicacién coherente del conjunto de esas disposiciones contrasta con los come-
tidos asignados a la Oficina del ORECE en el art. 5 que, como es natural, se
limitan a prestar asistencia al ORECE, recoger informacién, elaborar informes y
difundir las mejores pricticas. No se entiende, tampoco desde esta perspectiva
funcional, que sea la Oficina y no el ORECE quien disponga de personalidad
juridica porque serfa un estatuto necesario para el propio ORECE como tal,
en la medida en que resultarfa coherente con el alcance y naturaleza de sus
funciones y contribuirfa al mejor desarrollo de las mismas.

En tercer lugar, la naturaleza y la calificacién juridica de sus actos no
se ha visto reforzada con el Reglamento 2018/1971, sino que ha sufrido
incluso un ligero retroceso respecto de la regulacién contenida en el Regla-
mento1211/2009%. El art. 4.4 dispone que, sin perjuicio del cumplimiento
del derecho aplicable de la Unidn, las ANR y la Comisién «tendrdn en cuenta
en la mayor medida posible las directrices, los dictdmenes, las recomen-
daciones, las posiciones comunes, y las mejores pricticas adoptados por el
ORECE para garantizar la aplicacién coherente del marco regulador de las
comunicaciones electrénicas». En el segundo pdrr. del art. 4.4 se establece
una obligacién de motivacién por parte de las ANR cuando se aparten de la
opinién del ORECE, pero limitada al caso de las directrices del art. 4.1.¢),
que pueden tener la particularidad de afectar a un nimero importante de
Estados miembros o tener una dimensién transfronteriza. El alcance limi-
tado de sus actos, desde una perspectiva juridica, se confirma en el art. 35
del Reglamento 2018/1971, relativo a la cooperacién con organismos de la

2 Esos «cometidos reguladores» son realizados por el Consejo de Reguladores del ORE-

CE (art. 9).
53 El art. 3.3 del anterior reglamento disponfa que las ANR y la Comisién «tendrdn
plenamente en cuenta los dictdmenes, las recomendaciones, las directrices, el asesora-
miento y las buenas prdcticas en materia de reglamentacién adoptados por el ORE-

CE».
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Unidn, terceros paises y organizaciones internacionales, donde se menciona la
posibilidad de concluir acuerdos de trabajo previa aprobacién de la Comisidn,
pero aclarando que dichos acuerdos «no creardn obligaciones juridicas»*.

En definitiva, el ORECE es un organismo y no un érgano de la UE, que
no cuenta con personalidad juridica propia, que tiene atribuido un amplio
abanico de «cometidos reguladores» con el objetivo principal de garantizar una
aplicacién coherente del marco regulador de las comunicaciones electrénicas,
para lo cual puede adoptar dictdmenes y directrices que carecen de naturaleza
juridica obligatoria. Ha de desempefar sus cometidos de manera indepen-
diente, imparcial, transparente y oportuna, pero apoydndose en la experiencia
con que cuentan las ANR (art. 3.3y 4). La independencia y la objetividad son
los pardmetros de actuacién que se asignan, también, pero por separado, en el

art. 8, al Consejo de Reguladores del ORECE.
1.2. Las ANR

Las ANR tienen atribuida una responsabilidad principal en materia de
neutralidad de la red (Carter ez al., 2008: 3), que ejercen directa e indivi-
dualmente y, de modo secundario y/o indirecto, a través del ORECE, en la
medida en que designan a los miembros del Consejo de Reguladores (Marcus,
2016: 266). El art. 5.1 del Reglamento 2015/2120 atribuye a las ANR unas
funciones bdsicas —que se entienden sin perjuicio de los cometidos que
tengan asignados en sus respectivos Estados (art. 5.4)— consistentes en super-
visar y velar por el cumplimiento de los arts. 3 y 4 del reglamento y promover
la disponibilidad permanente de un acceso a internet no discriminatorio con
niveles de calidad que reflejen los avances de la tecnologia. Bajo la aparente
simplicidad de estos cometidos, el régimen establecido plantea tres interro-
gantes de distinto alcance y naturaleza.

En primer lugar, en el ejercicio de esas funciones las ANR tienen reco-
nocida la facultad de imponer requisitos relativos a las caracteristicas técnicas,
requisitos minimos de calidad del servicio y otras medidas apropiadas y nece-
sarias a uno o varios proveedores de comunicaciones electrénicas al publico
(art. 5.1) (Marcus, 2016: 269). Es una atribucién que no va a estar exenta
de problemas. Por una parte, amenaza la homogeneidad o uniformidad del
sistema europeo en su conjunto en la medida en que permite a cada ANR
crear unilateralmente obligaciones adicionales y potencialmente diferentes a
las adoptadas por las otras. Por otra parte, se trata de una competencia defi-

>4 En el mismo sentido puede interpretarse el régimen de responsabilidad previsto en el

art. 44 del Reglamento 2018/1971.
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nida en términos muy amplios que podria entrar en colisién con lo previsto en
el art. 5.5 por ir mds alld de lo que el propio derecho interno reconoce como
atribuciones de las ANR. Para terminar, no en orden de importancia, la adop-
cién de este tipo de medidas puede conducir a situaciones discriminatorias
entre los propios proveedores porque tengan que cumplir mayores o menores
requerimientos segtin los casos, y puede significar que un mismo proveedor se
vea obligado a cumplir requisitos distintos impuestos por las diferentes ANR
en cada Estado. En este sentido, la previsién de un mecanismo de consulta
previa en el marco del Consejo de Reguladores del ORECE podria haber
servido para evitar diferencias, distorsiones o disfunciones derivadas de la
accién unilateral que permite esta disposicién.

En segundo lugar, las ANR tienen que publicar informes anuales sobre la
supervision efectuada y sus resultados y enviarlos a la Comisién y al ORECE.
La elaboracién de informes es generalmente una modalidad de control de la
actividad de un determinado sujeto —el controlado— en el ejercicio de sus
funciones —el objeto de control— por parte de otro u otros que tienen atri-
buida la capacidad de fiscalizar su accién. En este caso, se trata de un meca-
nismo de control de la actividad de las ANR aparentemente sencillo, pero
realmente complejo por un doble motivo.

Por una parte, en la medida en que los destinatarios del informe son
la Comisién y el ORECE, el control de la actividad de las ANR se realiza,
paralelamente, a través de una institucién independiente con amplias compe-
tencias en materia de cumplimiento del derecho europeo y de un organismo
cuyos actos carecen de alcance juridico vinculante y sobre cuya composicién
las ANR tienen el grado de influencia que supone designar a los miembros de
su Consejo de Reguladores. Mds alld de que este sistema, por la propia natu-
raleza de los 6rganos de control y el alcance de sus actos, propicia la aparicién
de valoraciones no coincidentes, constituye una fuente natural de conflicto
al situar a la Comisién —defensora del interés comunitario— y al ORECE,
como 6rganos de control, dentro de un modelo de gestién de la neutralidad
marcadamente intergubernamental en que las ANR asumen la posicién indi-
vidual de controlado y, por intermediacién en su composicidn, la colectiva de
controlador.

Por otra parte, la complejidad de este modelo de control deriva del
hecho de que se trata de fiscalizar la actividad de las ANR en relacién con
la supervisién del cumplimiento de las medidas previstas en los arts. 3 y 4
del Reglamento 2015/2120. El problema estriba en que esas normas son
obligatorias y hay vias de recurso en caso de incumplimiento. Pero las direc-
trices de desarrollo de esas normas adoptadas por el ORECE, como el resto
de los actos de este organismo, no tienen cardcter vinculante y ni siquiera
resulta obligatorio motivar en todos los supuestos las razones por las que no
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se les ha dado cumplimiento. Si se controla estrictamente solo el cumpli-
miento de las normas del reglamento, se estarfa limitando el efecto ttil de
las directrices. Si se controla el respeto de las disposiciones del reglamento
siguiendo la interpretacién realizada en las directrices sobre neutralidad, se
estd otorgando un valor juridico a las mismas que no se corresponde con
la naturaleza que les reconoce el art. 4.4 del Reglamento 2018/1971. Este
problema puede materializarse ficilmente si esa interpretacién restrictiva
o extensiva perjudica a terceros puesto que en ambos casos contarfan con
argumentos para su impugnacion.

En tercer lugar, las ANR ejercen una funcién de control sobre los provee-
dores de servicios de comunicaciones electrénicas en relacién con el cumpli-
miento de las obligaciones establecidas en los arts. 3 y 4 del Reglamento
2015/2120. La cuestién es si esa funcién podria entrar en colisién con las atri-
buciones de la Comisién en materia de control del respeto del derecho comu-
nitario si esta institucién entiende que ha de intervenir frente a un proveedor
que estd incurriendo en un incumplimiento, si ha de esperar hasta que actde
la ANR o si ha de hacerlo frente a la propia ANR por no cumplir con sus
funciones de control respecto de dicho proveedor.

El modelo orgdnico y funcional compuesto por las ANR y el ORECE
tiene asignadas, en virtud del art. 5, las medidas de supervisién y ejecucién
en relacién con el cumplimiento de las disposiciones contenidas en los arts.
3 y 4 del reglamento. El art. 5.3 encomienda al ORECE emitir directrices
para la aplicacién de las obligaciones de las ANR «con arreglo al presente
articulo». Esa previsién se ha traducido en la adopcién de unas directrices que
interpretan el conjunto del reglamento bajo la denominacién de directrices
sobre neutralidad. La relacién entre ese concepto y el de Internet abierta es un
componente esencial dentro de ese marco normativo.

2.  MARCO NORMATIVO

El andlisis de la evolucién del concepto de neutralidad y de la norma-
tiva contenida en el Reglamento 2015/2120 (Marcus, 2016: 273) y en las
directrices del ORECE obliga a plantearse la distincién y la relacién entre
los conceptos de internet abierta y neutralidad. El primero se usa en el regla-
mento y el segundo en las directrices. Ninguno es objeto de definicién en estas
disposiciones, pero la interpretacién de las mismas permite llegar a algunas
conclusiones.

En primer lugar, el Reglamento 2015/2120 incluye en su art. 3, bajo la deno-
minacién «Salvaguardia del acceso a internet abierta», contenidos normalmente
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atribuidos al principio de neutralidad, pero sin utilizar esa expresién®. En esa
disposicién se reconoce a los usuarios finales un conjunto de derechos que,
junto con las medidas de transparencia del art. 4 y de informacién del art. 5,
se identifican como manifestaciones del concepto de Internet abierta.

En segundo lugar, siguiendo lo dispuesto en su primer apartado, las
directrices sobre neutralidad del ORECE «are designed to provide guidance
on the implementation of the obligations of NRAs. Specifically, this includes
the obligations to closely monitor and ensure compliance with the rules to
safeguard equal and non-discriminatory treatment of traffic in the provision
of internet access services and related end-users rights as laid down in Articles
3 and 4»°°. La especificacién de ese objetivo y la denominacién misma del
acto permiten adscribir el concepto de neutralidad a las obligaciones asignadas
a los proveedores de comunicaciones electrénicas.

En consecuencia, siguiendo las disposiciones del reglamento y de las
directrices, cabe interpretar que el concepto de internet abierta comprende
los derechos de los usuarios finales, mientras que la neutralidad de la red se
sitda en el contexto de las obligaciones de los proveedores de servicios. En
principio, operarfan como distintas caras de una misma moneda: los derechos
de los usuarios en el marco de una internet abierta frente a las obligaciones de
los proveedores derivadas del principio de neutralidad de la red. La neutra-
lidad, definida en términos negativos como un conjunto de prohibiciones,
constituirfa no solo el medio sino, también, el complemento necesario para
alcanzar el objetivo de la internet abierta®, definida en sentido positivo como
un conjunto de derechos de acceso y trdfico, no discriminacién y transpa-
rencia, porque también esas medidas, como indica el propio titulo del art. 4,
estdn destinadas a garantizar el acceso a la Internet abierta (Ald, 2017: 93).

El concepto de internet abierta abarca los aspectos relativos al estatuto
de los usuarios finales, los derechos de acceso y tréfico, el derecho a un trato
equitativo y no discriminatorio y las condiciones de ejercicio de esos derechos,
que vienen determinadas en el pdrr. 2 del art. 3.1, en el art. 3.2 y en el pdrr. 2
del art. 3.3 del reglamento y desarrollados en las directrices sobre neutralidad.

> La tinica mencién se realiza en el considerando 2, donde se reconoce el principio de

neutralidad tecnoldgica, es decir, como el propio texto aclara, que las medidas pre-
vistas en esta norma «no imponen el uso de ningtn tipo particular de tecnologfa ni
discriminan a su favor».

Véase https://berec.europa.eu/eng/netneutrality/.

«There is also reason to believe tan open access alone can be an insufficient remedy for
many of the likely instances of network discrimination» (Wu, 2005: 142).

56
57
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El concepto de neutralidad de la red se circunscribe a las dos obligaciones
de los proveedores de comunicaciones electrénicas siguiendo lo previsto en
el art. 3.3 del reglamento :a) tratar todo el trédfico de manera equitativa, sin
discriminacién, restriccién o interferencia, con independencia del emisor
y el receptor, el contenido, las aplicaciones o servicios o el equipo terminal
empleado; y b) no bloquear, ralentizar, alterar, restringir, interferir, degradar
ni discriminar entre contenidos, aplicaciones o servicios concretos o categorias
especificas, excepto en caso necesario y Unicamente durante el tiempo nece-
sario en los supuestos contemplados en el art. 3.3. (BEREC, 2016: 13-20).

La primera obligacién de los PSI es una manifestacién del principio
bésico, asentado en el derecho y en la jurisprudencia europea, de que no
debe darse un trato diferente a situaciones comparables, ni un trato similar
a situaciones diferentes, a menos que tal trato este objetivamente justificado,
situdndolo en el contexto de la actividad cibernética®®. La segunda obligacién
se concreta en una enumeracién no exhaustiva de prdcticas constitutivas de
una discriminacién o un trato no equitativo y de prdcticas que podrian estar
prohibidas por su mera produccién sin necesidad de que se traduzca objeti-
vamente en una discriminacién. Bloquear, ralentizar, alterar, restringir, inter-
ferir o degradar el trédfico son acciones prohibidas por sf mismas sin necesidad
de probar la existencia de una discriminacién. Ello confirma que la neutra-
lidad no es simplemente la traduccién al marco de la red del principio de no
discriminacién, sino que implica esa otra obligacién adicional de los PSI que
distingue la neutralidad del principio de no discriminacién, contribuyendo
a su calificacién como categorfa auténoma. Es algo mds y diferente porque
supone la prohibicién de determinadas pricticas, aunque no sean discrimina-
torias. Pero también es algo menos o algo mds limitado porque el reglamento
establece excepciones y limitaciones en los apdos. 3 y 5 del art. 3.

La previsién de estas limitaciones y excepciones del art. 3 tiene, en
realidad, un doble efecto. Por una parte, no permite definir el contenido del
reglamento solo en términos de internet abierta, porque esas disposiciones
estarfan contrariando esa idea, lo que implica la necesidad de invocar el
concepto de neutralidad para abarcar aquellos aspectos que no tendrfan cober-
tura bajo el concepto de Internet abierta. Por otra parte, obliga a adscribir
las limitaciones y excepciones a cada uno de los dos componentes de la

8 La defensa de la neutralidad como prohibicién de discriminacién cuenta con detrac-

tores que defienden los beneficios de discriminar el acceso y el tréfico y la necesidad
de construir a balanced policy (Peha et al., 2007: 664-665; Wu, 2005: 151; Shelansky,
2007: 35) o de garantizar la flexibilidad del mercado (Morales y Pérez, 2015: 251).
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neutralidad porque solo mediante esa operacién puede determinarse su
alcance y contenido juridicos.

El Reglamento 2015/2120 establece limitaciones y excepciones a
la neutralidad de la red que, en algin caso, suponen atribuciones para los
PSI y, en cualquiera de los supuestos, se reconocen y forman parte de la
definicién y de la aplicacién del concepto de neutralidad permitiendo su dife-
renciacién respecto del principio de no discriminacién. Estos aspectos, que
modulan el alcance y contenido de la neutralidad, se encuentran definidos
en el art. 3.3 y en el art. 3.5 del reglamento y traen causa, en mayor o menor
medida, de los requerimientos técnicos que impone el funcionamiento de la
red. El reglamento no solo implica un cambio en los contenidos materiales de
la neutralidad, al privilegiar el concepto de internet abierta, sino una reduc-
cién adicional de los mismos porque incorpora limitaciones y excepciones
que restringen el alcance de la neutralidad. Para algtin sector de la doctrina,
esta norma dinamita el principio de neutralidad al permitir la existencia de
servicios especiales de pago y establecer excepciones discriminatorias para la
gestion del trifico (Gonzdlez San Juan, 2016: 43).

3. ALCANCE Y LIMITES DE LA NEUTRALIDAD DE LA RED

El art. 3 del Reglamento 2015/2120 incluye tres supuestos que son
identificados como limitaciones al principio de neutralidad de la red, a saber:
las medidas de gestién razonable del trdfico, las excepciones contempladas
en el dltimo pdrr. del art. 3.3 y los servicios especializados del art. 3.5. Los
tres supuestos pueden estar, en mayor o menor medida, justificados por
razones de orden técnico o juridico o resultar, en mayor o menor sentido,
discutibles (Carter e# al., 2008: 18). Un problema anadido es que la interpre-
tacién realizada al respecto en las directrices sobre neutralidad parece ir mds
alld de lo previsto en el reglamento.

3.1. Medidas de gestién del trafico

El Reglamento 2015/2120 reconoce, en el pdrr. segundo del art. 3.3,
que la obligacién de tratar el trdfico de manera equitativa y no discrimi-
natoria no impide a los PSI aplicar medidas razonables de gestién del
trdfico. La justificacién técnica de tales medidas y la determinacién de
su «razonabilidad» se explican en el reglamento y en las directrices sobre
neutralidad sobre la base de cuatro criterios: 1) han de ser transparentes,
no discriminatorias y proporcionadas (Carter ez al., 2008: 6-10); 2) han
de estar basadas en requisitos objetivos de calidad técnica para categorias
especificas de trdfico y no en motivaciones comerciales (Schewick, 2015:
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124; BEREC, 2016: 17-18); 3) no supervisardn el contenido especifico de
los datos que se transmiten y no se mantendrdn por mds tiempo del nece-
sario (Marsden, 2012: 28; BEREC, 2018: 10); y 4) respetardn la norma-
tiva europea sobre proteccién de datos y privacidad de las comunicaciones
electrénicas (BEREC, 2016: 24). El desarrollo de esta obligacién en las

directrices es, sin embargo, problemdtico™.
3.2. Excepciones
Las excepciones solo pueden ser adoptadas, en caso necesario y dnica-

mente durante el tiempo necesario (Carter et al., 2008: 23), en los tres
supuestos contemplados en el pérr. tercero del art. 3.3, que constituyen un

% De acuerdo con las directrices, las ANR deben comprobar si el tratamiento de da-
tos personales en ese contexto por parte de un PSI es necesario y proporcionado.
Mientras, las autoridades nacionales competentes en materia de proteccién de datos
habrdn de comprobar su conformidad con el derecho europeo en la materia (BE-
REC, 2016: 24). Este sistema de control del cumplimiento de la normativa plantea
dos problemas. En primer lugar, en las directrices no se hace referencia a la privacidad,
que es distinta de la proteccién de datos personales y que es mencionada expresamente
en el art. 3.4 del reglamento. No se entiende esa ausencia de mencién, en particu-
lar tratdndose de las comunicaciones electrénicas. En segundo lugar, la distribucién
de funciones entre las ANR vy las autoridades nacionales competentes en materia de
proteccién de datos realizada en los apdos. 97 y 98 de las directrices no va a estar
exenta de problemas, bdsicamente por dos motivos: por tratarse de materias en las
que concurren las atribuciones de ambos tipos de organismos y es necesario precisar el
alcance de sus respectivas atribuciones y porque la articulacién de los mismos en cada
uno de los Estados miembros puede ser diferente y dificultar el funcionamiento préc-
tico de este sistema. En la medida en las ANR designan a los miembros del Consejo de
Reguladores del ORECE, se puede explicar que se hayan reconocido la competencia
para determinar el cumplimiento de los requisitos de necesidad y proporcionalidad
por parte de los PSI en el tratamiento de datos de conformidad con los objetivos del
art. 3.3. Pero, por otra parte, se adivina complicado que las autoridades nacionales de
proteccién de datos acepten verse excluidas del andlisis de esos requisitos respecto de la
actividad de tratamiento de datos de los PSI, al que se encuentran obligadas conforme
a la normativa europea sobre proteccién de datos. Habrfa sido necesario establecer un
mecanismo de coordinacién entre ambos organismos en la linea, por ejemplo, del di-
sefiado para los incidentes que afectan a datos en el marco de la Directiva 2016/1148
en materia de seguridad de redes y sistemas de informacién. La interpretacién realiza-
da en las directrices va mds alld de lo previsto en el reglamento al asignar esa funcién
a las ANR, ademds de obviar la privacidad que es precisamente un derecho nuclear en
el marco de las comunicaciones electrénicas.
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listado exhaustivo, y han de ser objeto de una interpretacién estricta sujeta al
requisito de proporcionalidad.

a) Cumplimiento de obligaciones juridicas.

La primera excepcién se justifica por la necesidad de «cumplir los actos
legislativos de la Unién o la legislacién nacional acorde con la de la Unién, a
la que el proveedor de servicio de acceso a internet esté sujeto, o las medidas
que cumplan dicho Derecho de la Unién para hacer efectivos actos legis-
lativos de la Unidén o de la legislacién nacional, incluidas las sentencias de
tribunales o autoridades publicas investidas con los poderes pertinentes» [art.
3.3, pdrrafo tercero, a)] (BEREC, 2012b: 27). Esta disposicién merece criticas
formales y de fondo. La redaccién deberfa ser mds precisa y su formulacién
mds comprensible. El considerando 13, que explica esta previsién del regla-
mento, tampoco merece una valoracién positiva.

Como primera providencia, esta normativa hace referencia a actos «legis-
lativos» de la Unién mientras que el considerando 13 se refiere a «la obligacién
de cumplir el Derecho de la Unidn se refiere, entre otras cosas, al cumpli-
miento de las disposiciones de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE». El art. 3.3 y el mismo considerando podrian haberse referido al cumpli-
miento del derecho de la UE en su conjunto y sin obviar ninguna de sus
fuentes de creacién normativa incalificables como «legislativas». En segundo
término menciona «la legislacién nacional acorde con la de la Unién». No
se explica esa limitacién cuando podria existir normativa nacional, en parti-
cular si no es acorde con el derecho de la Unidn, que justifique la adopcién
de estas excepciones derivadas de la necesidad de cumplimiento de obliga-
ciones juridicas. En tercer lugar, la referencia a «sentencias de tribunales o
autoridades publicas investidas con los poderes pertinentes» es criticable tanto
por mezclar actos de tan diferente naturaleza como por la imprecisién de
utilizar la expresién «sentencia» para referirse a actos de «autoridades publicas
investidas con los poderes pertinentes», que es, por otra parte, también una
definicién bastante imprecisa. Para terminar, tampoco se entiende el recurso
a la Directiva 2002/21/CE para justificar que «dnicamente pueden adoptarse
medidas susceptibles de restringir los derechos y libertades fundamentales si
son apropiadas, proporcionadas y necesarias en una sociedad democriticar.
Aungque se encuentre previsto en esa directiva, su alcance y naturaleza exceden
con mucho lo que esa remisién pueda significar. No solo se trata de un prin-
cipio recogido en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), como indica el consi-
derando 13, sino que forma parte de la Carta de Derechos Fundamentales de

la Unién Europea (CDFUE) y de la jurisprudencia consolidada del TJUE. En
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las directrices del ORECE se menciona expresamente a esos efectos el art. 52

de la Carta.

b) Integridad y seguridad de redes y servicios.

Esta excepcién estd destinada a «preservar la integridad y la seguridad
de la red, los servicios prestados a través de ella y los equipos terminales de
los usuarios finales». Las directrices sobre neutralidad identifican amenazas
y ataques a la seguridad y/o integridad, para concluir que las medidas a
adoptar en este supuesto consistirfan bdsicamente en restringir las conexiones
o bloquear el trifico desde o hacia determinados puntos especificos (BEREC,
2016: 21-22).

El uso de sistemas de monitorizacién del trdfico por razones de segu-
ridad por parte de los PSI no solo estd justificado, sino que deberfa imple-
mentarse de modo continuado. Por ese motivo, en este caso no resultaria de
aplicacién el requisito de mantenimiento de las medidas exclusivamente el
tiempo necesario. Pero, como se trata de una excepcién que, por su conte-
nido y su finalidad, podria propiciar pricticas contrarias al reglamento, las
ANR deben evaluar cuidadosamente el cumplimiento de los requisitos
para acogerse a esta excepcion y solicitar a los PSI las justificaciones nece-
sarias al efecto. En este aspecto, la principal critica apunta al hecho de que
habrfa sido necesario coordinar esas medidas con la normativa europea
en materia de seguridad de redes y sistemas de informacién, incluyendo
modalidades de cooperacién entre las ANR y los organismos y agencias con
competencias operativas en esa materia. La coordinacién en este punto es
absolutamente indispensable.

¢) Congestién de la red.

Esta excepcidn estd permitida para «evitar la inminente congestién de la
red y mitigar los efectos de congestiones de la red excepcionales o temporales»,
siempre que categorias equivalentes de tréfico se traten de manera equitativa y
de acuerdo con el principio de proporcionalidad.

El reglamento recoge dos modalidades: la congestién temporal y la conges-
tién excepcional. Las directrices del ORECE distinguen entre una con-
gestién inminente, que puede prevenirse, y una congestién excepcional
cuyos efectos pueden mitigarse (Greenstein er al., 2016: 20; BEREC,
2012b: 29). Las calificaciones «temporal» del reglamento e «inminente»
de las directrices no son equiparables y admiten un margen de apreciacién
que no va a estar exento de problemas. Una congestién temporal no es
igual a una congestién inminente como causas que permiten acogerse a
esta excepcion. Ello implica que la primera estard justificada por el reglamento
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y la segunda por las directrices. No se explica el porqué de esa falta de
coherencia.

3.3. Servicios especializados

El art. 3.5 del Reglamento 2015/2120 formaliza juridicamente la pres-
tacién de los denominados «servicios especializados» como una facultad
reconocida a todos los proveedores de comunicaciones electrénicas al
publico, incluidos los PSI y los PAC (Morales y Pérez, 2015: 118). Las
directrices explican que se trata de la prestacién de servicios distintos del
acceso a internet y optimizados para determinados contenidos, aplicaciones
o servicios porque esa optimizacién es objetivamente necesaria por razones
de calidad del servicio (Belli y Bergen, 2013: 30; BEREC, 2012a: 48;
BEREC, 2018: 11). Los servicios especializados constituyen una excepcién
a las dos categorias de obligaciones incluidas en el principio de neutralidad
que estd sujeta a unos requisitos (Marcus, 2016: 276) cuyo control se atri-
buye a las ANR®.

El problema de fondo que plantea esta categoria es que su existencia
misma se identifica como una vulneracién de la neutralidad de la red o una
limitacién significativa de su alcance y contenido. Las garantias que ofrece el
conjunto de condiciones que impone el reglamento podrian ser suficientes
para limitar el impacto de este tipo de servicios sobre la neutralidad. No
obstante, las amplias funciones reconocidas a las ANR en las directrices, que
van mucho mds alld de lo expresado en el considerando 16 del reglamento,
aumentan las posibilidades de una interpretacién no uniforme de este tipo de
servicios, cuestionables por si mismos desde la perspectiva de la neutralidad.

60 Estos servicios estdn sujetos a tres condiciones: a) solo podrén prestarse si la capacidad
de la red es suficiente para ofrecerlos aparte y ademds de los servicios de acceso a inter-
net en funcionamiento, circunstancia que serd evaluada por la ANR; b) no serdn utili-
zables ni ofertados como sustitucién de los servicios de acceso a internet; ¢) no podrin
ir en detrimento de la disponibilidad o de la calidad general de los servicios de acceso a
Internet para los usuarios finales (BEREC, 2017b: 4). Con cardcter general, las ANR
pueden evaluar si la prestacién de servicios especializados reduce la calidad general
de los servicios de acceso a internet y deben intervenir si se detectan disminuciones
persistentes del rendimiento de esos servicios de acceso. Las ANR deben verificar si
la optimizacién ofrecida por los servicios especializados es objetivamente necesaria y
en qué medida lo es para ofrecer un aseguramiento de calidad al usuario final. El
propésito es evitar que se trate de la concesién de una prioridad general con respecto
a contenidos, aplicaciones y servicios comparables disponibles a través del servicio de
acceso a internet y una forma de eludir las disposiciones del reglamento.
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IV. CONCLUSIONES

La neutralidad de la red es objeto de una polémica constante. La evolu-
cién tecnoldgica supone operar sobre una realidad compleja y cambiante en
la que es necesario conjugar los derechos y obligaciones y la variedad de inte-
reses y prioridades de usuarios, PSI y PAC. Si la idea de neutralidad encuentra
detractores, ain siguen siendo mayores en nimero y en autoridad quienes
defienden este principio. Mds alld de la necesidad de ajustar su alcance y
contenido, como consecuencia del propio cambio tecnoldgico y de los corres-
pondientes ajustes de intereses, la mayorfa de Estados, organizaciones y foros
internacionales desarrollan o apoyan el principio de neutralidad como un
componente esencial dentro del funcionamiento de las redes y del ciberes-
pacio. Las reacciones que ha provocado la adopcién de la Restoring Internet
Freedom Order en EE. UU., como prueba el enfrentamiento entre la Cdmara
de Representantes y el Senado, evidencian la necesidad, el valor y la impor-
tancia del principio de neutralidad de la red (Glass y Tardiff, 2019: 199).

El modelo de neutralidad de la red disefiado en el marco de la UE adolece
de dos problemas principales, conceptuales y funcionales, de orden general:
el no reconocimiento del cardcter y la naturaleza transversal de la neutralidad
y la indeterminacién de su alcance y su contenido. El primero se produce por
la adscripcién de la neutralidad de la red al marco regulador de las comunica-
ciones electrénicas, soslayando que es una categorfa que opera en un contexto
normativo, material, funcional y teleolégico considerablemente mds amplio.
No solo se aplica en otros dmbitos que van desde el comercio electrénico
a la sociedad de la informacién, pasando por los derechos de los consumi-
dores o las reglas de competencia, sino que, ademds, constituye un medio y
una garantfa de respeto y proteccién de derechos y libertades bdsicos como la
informacidn, la expresidn, la privacidad, la confidencialidad de las comuni-
caciones, la proteccién de datos personales y la no discriminacién. La neutra-
lidad no se limita al sector de las comunicaciones electrénicas, como ocurria
en el siglo xix. Situada ahora en el marco de la sociedad y de la economia del
conocimiento, como demuestra la prictica existente a nivel internacional y
en el dmbito interno, es un principio que opera respecto de una pluralidad
de dmbitos materiales de actuacién y se manifiesta como un instrumento
para el ejercicio y la garantia de aquellos derechos bdsicos. La naturaleza
transversal de la neutralidad de la red es incuestionable y determinante en
su articulacién juridica. Un tema distinto es que no se haya alcanzado el
consenso necesario en el marco de la UE para asumir esa situacién por las
divergencias de criterio entre sus Estados y sus instituciones. En ese caso, urge
buscar soluciones en la linea de una progresiva aproximacién y conciliacién de
las respectivas posiciones. En caso contrario, si esta regulacién no es obra del
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disenso, urge ademds poner de manifiesto la existencia misma del problema
que plantea la adopcién de esa visién formalista y sectorial de la neutralidad
de la red.

El segundo de los problemas —la indeterminacién del alcance y del
contenido de la neutralidad de la red— es, en gran medida, consecuencia
del no reconocimiento de su naturaleza transversal. Pero se manifiesta como
un problema diferenciado desde el momento en que se acude para su solucién
al principio de trato equitativo y no discriminatorio. Esta operacién implica
despojar a la neutralidad de la red de su componente axiolégico —desplazdn-
dolo, ademds, al concepto juridicamente indeterminado de internet abierta—
y cuestionar su naturaleza como categoria juridica auténoma porque se define
como objetivo politico. La relacién entre los conceptos de Internet abierta y
neutralidad de la red no estd exenta de controversia. El primero, juridicamente
indeterminado, estd formalizado juridicamente en el Reglamento 2015/2120.
El segundo, careciendo de esa formalizacion juridica, estd definido en sus
contenidos esenciales en dicho reglamento y desarrollado en las directrices
del ORECE. La idea de internet abierta no tiene en la prdctica internacional
y en las normativas internas la naturaleza como categoria juridica que, sin
embargo, se reconoce a la neutralidad de la red en el derecho interno de un
ndimero cada vez mayor de paises (Morales y Pérez, 2015: 130-226; Belli y De
Filippi, 2016: 4).

Ademds de esos problemas de cardcter general, la interpretacién del
Reglamento 2015/2120 y de las directrices sobre neutralidad del ORECE
permiten identificar algunos problemas especificos respecto de los cuales es
preciso arbitrar soluciones.

El modelo de neutralidad de la red en la UE necesita, en primer lugar,
una definicién del concepto de neutralidad y de la idea de internet abierta que
permita identificar, diferenciar y gestionar ambas categorias. Es cierto que la
préctica internacional y la normativa interna no son uniformes, ni siquiera
cercanamente coincidentes, pero también es verdad que la neutralidad de la
red ha sido formalizada juridicamente en numerosos ordenamientos juridicos
internos hasta el punto de ser considerada una libertad, un derecho y un prin-
cipio, mientras que la apertura de internet no cuenta con ese sustrato norma-
tivo y se sitda en mayor medida en el terreno de los valores que en el de las
reglas juridicas. Esa operacién puede limitarse a asociar la neutralidad de la
red al principio de trato equitativo y no discriminatorio, en cuyo caso habrd
que motivar esa decisién, que implica despojarla de su contenido axioldgico y
privarla de la condicién de categoria juridica auténoma, y justificar su nece-
sidad dado que ya existe ese otro principio. Pero esa operacién puede servir,
por el contrario, para afirmar la neutralidad de la red como un principio
bdsico en el entorno creado con la aparicién del ciberespacio que comprende
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los derechos de acceso y trdfico, transparencia, tratamiento equitativo y no
discriminacién entre usuarios finales, PSI y PAC, salvo por excepciones razo-
nables y justificadas. Esto es, en definitiva, la neutralidad entendida como
la expresién juridica del valor de una Internet abierta y su instrumento de
garantia.

El modelo de neutralidad de la red en el marco de la UE requiere, en
segundo lugar, el reconocimiento del alcance y la naturaleza transversal de este
principio. Ello implica actuar en una doble direccién: por una parte, entender
la necesidad de estudiar su aplicacién, mds alld del sector regulador de las
comunicaciones electrénicas, en el marco de los dmbitos materiales suscep-
tibles de verse afectados por el mismo, en particular, competencia, consumi-
dores, comercio electrénico, economia digital y sociedad de la informacién; y,
por otra parte, asumir la obligacién de analizar este principio en el contexto de
los derechos y libertades bdsicos reconocidos en la CDFUE y en el CEDH, en
particular, informacién, expresion, privacidad, confidencialidad de las comu-
nicaciones, proteccién de datos personales y no discriminacién.

El modelo de neutralidad de la red requiere, en tercer lugar, algunos
cambios en su modelo de gestién. Por una parte, habria que plantearse la
necesidad de mejorar el estatuto juridico del ORECE asigndndole persona-
lidad juridica y garantizando una mayor efectividad a sus decisiones. Por otra
parte, habrifa que reformular la posicién y atribuciones de las ANR desde
varias perspectivas: a) limitar la facultad que tienen asignada en el art. 5.1 del
Reglamento para imponer requisitos adicionales sobre caracteristicas técnicas
o de otra naturaleza con objeto de contribuir a la uniformidad y homoge-
neidad del sistema evitando que cada ANR singularice un modelo propio y
potencialmente diferente del resto; b) mejorar el disefio del modelo de control
de la actividad de las ANR, asi como respecto de los PSI y los PAC, garanti-
zando el ejercicio de una supervisién independiente y externa; c) adaptar las
atribuciones de las ANR en el marco del ORECE para favorecer una mejora
del estatuto juridico de este organismo; y d) articular mecanismos de coordina-
cién de la actividad de las ANR respecto de las autoridades nacionales compe-
tentes en materia de proteccién de datos y de seguridad de redes y sistemas de
informacién en los supuestos en los que, por tratarse de esos dmbitos, puedan
producirse interferencias en las atribuciones respectivas. Para terminar, en el
plano normativo se requerirfa mejorar la redaccién de la excepcidn relativa al
cumplimiento de obligaciones juridicas, determinar con mayor precision la
relacién entre las medidas razonables de tréfico y la excepcidn basada en la
congestién de la red y plantear la necesidad y oportunidad de la categoria de
los servicios especializados.

El debate sobre la neutralidad de la red sigue y seguird abierto porque
forma parte de la genética y de la evolucién del ciberespacio y de las TIC. La
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articulacién de un modelo dentro de la UE —que reconozca su naturaleza
transversal, que identifique claramente su contenido y que resulte funcional
y operativo— no solo es necesaria en el contexto de ese debate, sino que se
convierte en un imperativo por el alcance y el contenido mismo de este prin-
cipio dentro de una sociedad y una economia del conocimiento.
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